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RESUMEN:
Se analiza el arbitraje en conciencia desde sus orígenes, explicando sus 
características y ventajas de su uso, para arribar a la conclusión de que 
dicha forma de arbitrar resulta ser más eficiente para los conflictos de libre 
disponibilidad en el ámbito comercial.
ABSTRACT:
Arbitration discussed in consciousness from its origins, explaining the features 
and benefits of its use, to arrive at the conclusion that this form of arbitrage 
proves more efficient conflicts freely available in the commercial field.
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I. INTRODUCCIÓN
Pareciese que en nuestra legislación arbitral, el rol que se le otorga al arbitraje de conciencia es meramente 
secundario. Dejado de lado en la Ley y Reglamento de Contrataciones del Estado vigente, el arbitraje de 
conciencia parece solamente sobrevivir en los procesos arbitrales seguidos entre particulares, sin embargo, 
¿es esto del todo cierto?, ¿en qué tipo de controversias es posible y beneficioso para las partes pactar un 
arbitraje de conciencia?, ¿a qué se hace referencia cuando se precisa que en un arbitraje de conciencia 
los árbitros deberán hacer uso de su leal saber y entender?, ¿Cuál era la intención del legislador cuando 
incluyó este tipo de arbitraje dentro de las norm as arbitrales vigentes?
II. ARBITRAJE DE CONCIENCIA Y ARBITRAJE DE DERECHO
De acuerdo a Matheus, la diferencia esencial entre el arbitraje de derecho y el de conciencia, se halla en 
la preexistencia o no de una norm a positiva que deba ser aplicada en un caso u otro al arbitraje. De esta 
forma, en el arbitraje de conciencia el resultado final es íntimo y subjetivo, no así en el arbitraje de derecho, 
en el que el árbitro se halla vinculado a la obligación de individualizar la norm a positiva y aplicarla al
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caso concreto, exactamente igual a como lo haría 
un juez estatal.2
La prim era Ley de Arbitraje -D ecreto Ley N° 
25935- establecía en el último párrafo de su 
artículo 3°, que a falta de pacto expreso entre 
las partes, se presumía que éstas optaban por un 
arbitraje de derecho. Posteriormente, la siguiente 
Ley General de Arbitraje en entrar en vigencia -Ley 
N° 26572- en su artículo 3°, establecía que salvo 
que las partes hubieren pactado expresamente 
que el arbitraje sería de derecho, el arbitraje se 
entendería de conciencia. Este giro en el tipo de 
arbitraje por defecto, fue sumamente importante 
en dicha norma, ya que obligaba a las partes a 
guardar sumo cuidado al m omento de redactar el 
convenio o cláusula arbitral en los contratos que 
celebraban. Si no tenían este cuidado, podían verse 
inmersos en un arbitraje de conciencia, incluso si 
las controversias generadas en el tracto contractual 
tuviesen clara solución aplicando las norm as legales 
pertinentes al contrato.
La Ley N° 26572, introducía tam bién una definición 
de lo que debería entenderse por arbitraje de 
derecho y arbitraje de conciencia. El artículo 3° 
ya mencionado, establecía que el arbitraje era de 
derecho cuando los árbitros resolvían la cuestión 
controvertida con arreglo al derecho aplicable, 
encontrándonos frente a un  arbitraje de conciencia 
cuando los árbitros resolvían conforme a sus 
conocimientos y a su leal saber y entender.
¿Qué ha pasado con la nueva ley arbitral vigente?, 
pues el Decreto Legislativo N° 1071 establece en su 
artículo 57° que en el arbitraje nacional, el tribunal 
arbitral decidirá el fondo de la controversia de 
acuerdo a derecho; y que, decidirá en equidad o 
en conciencia, sólo si las partes lo han autorizado 
expresamente para ello. De esta forma, si las 
partes no han acordado el tipo de arbitraje para 
resolver sus controversias, se considerará aplicable 
por defecto el arbitraje de derecho. Esto significa 
que el arbitraje de conciencia sólo puede existir 
si las partes han pactado previamente que sus
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controversias se resolverán mediante éste. ¿En qué 
casos resultaría entonces posible pactar un  arbitraje 
de conciencia?, ¿Qué tipo de controversias es 
viable resolver mediante el arbitraje de conciencia? 
Si al parecer, el arbitraje de derecho ha copado 
protagonismo, tanto en controversias relacionadas 
a contratos con el Estado como controversias 
presentadas entre particulares, ¿Qué rol tiene el 
arbitraje de conciencia como medio de solución de 
controversias?
III. ARBITRAJE DE CONCIENCIA: SUS ORÍ­
GENES
Debemos tener presente, que el arbitraje de 
conciencia en un principio fue el tipo de arbitraje 
por antonomasia. Es más, fue el tipo de arbitraje 
con el cual esta forma de adm inistrar justicia 
fue conocida en la historia de la humanidad. 
Históricamente, los orígenes del arbitraje son 
remotos, habiendo sido incluso una de las primeras 
formas de adm inistrar justicia en la historia de la 
hum anidad. En los relatos griegos, ya se narraba que 
los conflictos generados entre los distintos héroes 
mitológicos eran solucionados por terceros. Estos 
terceros eran sabios que resultaban elegidos por los 
propios adversarios. En estas épocas no existían 
conceptos de leyes y tribunales, y la costumbre 
era la que signaba la forma como se resolvería el 
conflicto. El más sabio del grupo era entonces el 
que teniendo un cúmulo de saber y experiencia y 
siendo un conocedor de las costumbres imperantes, 
adm inistraba justicia.2
Es sin embargo en Roma, en donde la figura 
del arbitraje adquiere raíces propias, como una 
institución que surge como consecuencia de 
las necesidades de solucionar conflictos que se 
suscitaban entre particulares, en épocas en las 
que aún no aparecía el proceso judicial de la 
forma como lo conocemos ahora. El paterfamilias 
era quien actuaba como este tercero imparcial 
que adm inistraba justicia. Luego este rol fue 
atribuido a un  árbitro al que las partes elegían 
voluntariamente.3
1 Matheus López, Carlos, Introducción al Derecho de Arbitraje. Semper Veritas Ediciones: Lima, 2006, p. 29.
2 Vargas, Fernando, Naturaleza Jurídica del Arbitramento Civil. Tesis para optar el grado académico de Doctor en Ciencias Jurídicas, Pontificia 
Universidad Javeriana: Bogotá, 1964, p. 15.
3 Freixas Pujadas, Juan, Consideraciones procesales sobre la transacción en el Derecho Romano, En: Revue International des Droits de l’Antiquité, 
N° 27, Université de Liége: Lieja, 1980, p. 163.
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Como puede apreciarse, en sus inicios, el arbitraje 
como mecanismo de solución de controversias es 
anterior incluso que el Derecho mismo, siendo que 
el concepto de arbitraje como tal, estaba ligado a 
lo que actualmente se conoce como arbitraje de 
conciencia.
Es la aparición de las instituciones del Derecho, la 
que origina que el concepto de arbitraje empiece a 
ser relacionado con las formas jurídicas actuales. 
Poco a poco, la idea del arbitraje como el conflicto 
que es solucionado por el más sabio de la tribu 
o del grupo, fue dando lugar al rol del tercero 
especializado en la materia controvertida. El rol del 
jurista o legislador fue entonces el relevante para 
la administración de justicia, entrados los tiempos 
modernos. Ante esta realidad, podría pensarse 
erróneamente que el rol del arbitraje de conciencia 
debería quedar como un tipo de arbitraje que sirvió 
y cumplió su rol en determinado m omento de la 
historia. La posición adoptada -  al menos -  por 
parte de nuestra legislación arbitral (Ley de Arbitraje 
vigente y Ley y Reglamento de Contrataciones 
del Estado, por citar algunos ejemplos), es la 
de ir relegando y quitando protagonismo cada 
vez más al arbitraje de conciencia. Sin embargo, 
éste se niega a desaparecer, permaneciendo aún 
como una posibilidad a tom ar por las partes de 
un conflicto, en caso así lo desearan. Si nuestros 
legisladores han establecido este rol casi residual 
del arbitraje de conciencia, es porque consideran 
que -  a pesar del predom inio de la legalidad y el 
derecho al m omento de resolver controversias en el 
arbitraje -  el arbitraje de conciencia es plenamente 
válido para resolver cierto tipo de controversias, 
y perfectamente aplicable para supuestos no 
considerados en la norma, en los que posiblemente, 
sea necesario apelar a este leal saber y entender al 
que hacía referencia la Ley N° 26572, ya derogada.
IV. POSICIONES FRENTE AL ARBITRAJE DE 
CONCIENCIA
La figura del arbitraje, como ya hemos mencionado, 
nace como un mecanismo de solución de 
controversias entre privados. Desde sus inicios, su 
naturaleza es privada. Quizá por ello, Fernando de
Trazegnies indica que en la actualidad, el arbitraje de 
conciencia goza -  muchas veces -  de la aprobación 
de los hombres de negocios dado que estos 
desconfían del formalismo generalmente excesivo 
del derecho. Es en la contratación comercial, donde 
muchas veces, las partes están acostumbradas a 
cerrar acuerdos sobre la base de la buena fe, y es 
precisamente por ello, que desean que la solución 
de los conflictos que se originasen entre ellos, se 
encuentre basada tam bién en la buena fe, antes que 
en una interpretación literal de un texto normativo 
o en la aplicación sin miramientos de una norma. 
Otras veces, se escoge el arbitraje de conciencia 
porque el problema excede el ámbito de las leyes 
nacionales. En estas condiciones, para evitar tener 
que fijar una ley nacional que gobierna el contrato 
entre las varias posibles, se opta por un arbitraje 
de conciencia que permite al árbitro, aplicar leyes 
procesales, obligacionales o los usos y costumbres 
de origen y jurisdicciones distintas a la vez, desde 
la perspectiva de lo que fue la común intención 
de las partes. También se opta por un arbitraje de 
conciencia cuando la controversia tiene aspectos 
técnicos tan complejos que las norm as generales 
del derecho de obligaciones no aportan todos los 
elementos necesarios para com prender cabalmente 
la discusión.4
Sin embargo, en contraposición a estas razones por 
las cuales es posible y necesario pactar un arbitraje 
de conciencia, tenemos la existencia del tem or a 
que este tipo de arbitraje sea arbitrario, subjetivo, 
o que obedezca a caprichos del árbitro que conoce 
la controversia. El tem or crece aún más, cuando se 
tom a como posibilidad el hecho de que amparados 
en un arbitraje de conciencia, el tribunal arbitral 
emita un laudo contrario a ley. Una posición ante 
este supuesto es la de Aliaga, para quien los árbitros 
de conciencia se encargan de resolver la controversia 
obedeciendo a lo que su prudencia y equidad les 
dicten, por lo que no estarían obligados en sus 
procedimientos ni en sus laudos a lo establecido 
en otras reglas, sino únicamente a lo que las partes 
hayan determ inado en el acuerdo arbitral. Esto es, 
si las partes acordaron en el convenio arbitral que 
la solución de la controversia no tendría por qué 
fundamentarse en norm a legal alguna, sino que
4 De Trazegnies Granda, Fernando, Arbitraje de derecho y arbitraje de conciencia, En: Ius et Veritas, N° 12, Fondo PUCP: Lima, 1996, p. 116 
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obedecería a cualquier otra lógica o razonamiento 
aplicable por los árbitros, este acuerdo debería ser 
respetado, ya que es una expresión de la voluntad 
de las partes.5
Una posición parecida a la de Aliaga es la 
de Lohmann, quien señala que los árbitros 
de conciencia se pronuncian según criterios 
extrajurídicos, ya que el ordenamiento legal es 
dejado de lado por completo. Por esta razón, sería 
perfectamente posible que el laudo de conciencia 
sea contrario a ley. Sin embargo -  y he aquí la 
diferencia con la posición de Aliaga -  Lohmann 
precisa que a través del arbitraje de conciencia se 
puede resolver la controversia dejando de lado 
las normas legales dispositivas aplicables al caso 
e, incluso, se puede dejar de aplicar disposiciones 
contractuales que se consideren injustas al caso en 
cuestión, pero nunca dejando de lado las normas 
imperativas.6
Posiciones distintas a las expuestas, son las de 
Castillo y Trazegnies. El prim ero no está de acuerdo 
con la posición extremista de Aliaga, ya que a su 
entender, no resulta coherente que el ordenamiento 
jurídico de carta blanca para su eventual violación 
a través del arbitraje de conciencia.7
Trazegnies por otro lado, hace notar la presencia 
del círculo vicioso en que incurre generalmente la 
doctrina. Sostiene que se cae ante un razonamiento 
circular cuando se dice que el arbitraje de conciencia 
funciona conforme al leal saber y entender del 
árbitro, y a su vez, el leal saber y entender es guiado 
por la equidad; pero cuando preguntamos sobre lo 
que es la equidad, nos encontramos con la extraña 
respuesta de que ésta es lo que según el leal saber 
y entender de los árbitros - éstos - consideren 
equitativo. Este razonamiento circular solamente 
dem ostraría el carácter subjetivo de asumir 
que este leal saber y entender del árbitro, debe 
interpretarse de forma ajena y apartada a la norma.
A fin de cuentas, cada persona puede tener una 
idea diferente del concepto de equidad y la forma 
como aplicarlo a una controversia en concreto.8
La posición de Matheus, parece dejar zanjado 
el asunto. Él considera que la no apelación a 
la aplicación de normas jurídicas no debe ser 
entendida como una renuncia a aplicar el derecho. 
De esta forma, no estaría vetada la posibilidad de que 
un laudo de conciencia estuviese fundam entado en 
derecho. Para este autor, el margen de riesgo en el 
arbitraje de derecho es menor, dado que se conoce 
de forma anticipada, el texto de las norm as que el 
árbitro podrá escoger para efectos de su decisión, 
como tam bién los precedentes jurisprudenciales 
y la doctrina aplicable. Asimismo, las partes 
podrían combatir mejor en el arbitraje de derecho 
los errores del órgano arbitral, ya que el laudo 
es más fácilmente confrontable por medio de 
reglas objetivas -  jurídicas o técnicas -  que son 
preexistentes al propio arbitraje.9
De esta forma, y pese a las posiciones diversas frente 
al arbitraje de conciencia, la mayoría de juristas 
locales coinciden en señalar que el arbitraje de 
conciencia no conlleva un desentendimiento total 
de las normas legales aplicables a la controversia 
de turno, sino que, teniendo en cuenta las normas 
legales y la doctrina aplicables al caso en cuestión, 
los árbitros tienen un rango de libertad para llegado 
el m omento -  de ser el caso -  aplicar criterios que 
obedezcan a un principio de justicia y equidad; 
más allá del criterio de legalidad que simplemente 
se basa en la aplicación de lo dispuesto en la norma. 
El ejemplo más claro de este tipo de razonamiento, 
amparado en un leal saber y entender de los árbitros, 
sigue siendo las controversias originadas por los 
contratos de tracto comercial. La pregunta que 
surge entonces es, ¿es realmente usado el arbitraje 
de conciencia en las controversias originadas por 
la ejecución de contratos comerciales tal como nos 
indica la teoría?
5 Aliaga Grez, Álvaro, Los recursos procesales en el juicio arbitraje, Editorial Jurídica de Chile: Santiago de Chile, 1985, p. 17-21
6 Lohmann Luca de Tena, Juan, El Arbitraje, Fondo PUCP: Lima, 1993.
7 Castillo Freyre, Mario y Sabroso Minaya, Rita, Arbitraje Obligatorio y de Derecho en la Contratación Pública, En: Revista Oficial del Poder
Judicial, Año 3, N° 5, Centro de Investigaciones Judiciales: Lima, p. 247.
8 De Trazegnies Granda, Fernando, Ob cit.
9 Matheus López, Carlos, Ob. Cit.
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V. EL ARBITRAJE DE CONCIENCIA EN NÚ­
MEROS
He aquí que nos enfrentamos a un gran problema. 
¿Cómo saber si realmente el arbitraje de conciencia 
es usado por los privados al m omento de pactar 
resolver sus controversias mediante arbitraje? 
Lamentablemente no contamos con un sistema de 
registro de los procesos arbitrales entre privados 
que se llevan a cabo en el país. Este problema se 
agudiza con la presencia de los arbitrajes ad hoc. 
Sin embargo, ello no excluye que algunas entidades 
adm inistradoras de arbitrajes institucionales nos 
brinden información sobre el núm ero y tipo de 
arbitrajes que se llevan a cabo entre privados.
En la actualidad, no contamos con data suficiente, 
relacionada al núm ero de procesos arbitrales 
llevados a cabo entre privados. Algunos de los 
Centros de Arbitraje más reconocidos, no cuentan 
con una base de datos abierta al público, en donde 
pueda apreciarse el núm ero de procesos arbitrales 
que se administra, ni mucho menos qué porcentaje 
de éste total de procesos, corresponde a arbitrajes 
de conciencia.20 Ello sin contar los miles de 
arbitrajes comerciales ad hoc, que no gozan de una 
administración institucional, y que muchas veces 
no son contabilizados ni tomados en cuenta en 
ningún tipo de registro. Consideramos que contar 
con esta información no colisiona con el derecho 
de las partes a la privacidad del proceso, ya que los 
datos serían netamente cuantitativos: el núm ero de 
procesos arbitrales y cuántos de éstos son arbitrajes 
de derecho o de conciencia.
Si partim os de la premisa de que el arbitraje de 
conciencia es un  tipo de arbitraje sumamente 
beneficioso para los privados, ya que tiene ventajas 
frente al arbitraje de derecho, el contar con 
información cuantitativa respecto al núm ero de 
arbitrajes de conciencia que se llevan a cabo en 
nuestro sistema arbitral, nos ayudaría a contrastar 
la realidad con la teoría.
En la práctica arbitral, no son pocos los privados 
que pactan arbitrajes de conciencia para resolver
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sus controversias, que si bien son resueltas sin 
dejar de lado la legislación pertinente, tienen la 
gran ventaja del análisis flexible, equitativo y real 
aplicable al caso concreto; y, teniendo en cuenta 
en el análisis las características particulares de los 
acuerdos llevados a cabo por las partes dentro de la 
ejecución del propio contrato. Este es un  enfoque 
que muchas veces se pierde de vista cuando nos 
ceñimos sin miramientos a la norm a legal, a los 
supuestos normativos que contrastamos con los 
hechos reales de forma rígida, y a la aplicación de 
la norm a en la solución de la controversia, sin tener 
en cuenta las particularidades de cada contrato 
celebrado. Es precisamente aquí, donde radica la 
importancia del arbitraje de conciencia.
Es necesario pues, contrastar esta importancia 
real y tangible, con los números. El poder del 
dato, el número, el porcentaje es importante para 
que aquellos no familiarizados con el arbitraje de 
conciencia ni con el sistema arbitral en general, que 
muchas veces desconocen su relevancia y beneficios, 
tom en conciencia del apreciable núm ero de 
controversias resueltas satisfactoriamente con este 
tipo de arbitraje. Es m omento de que el arbitraje 
de conciencia sea reconocido como un medio 
de solución de controversias eficaz y beneficioso 
por un núm ero mayor de personas en general y 
usuarios del sistema arbitral en particular.
VI. CONCLUSIONES
La figura del arbitraje de conciencia es pues, 
singular. Ha sido legislada desde nuestra prim era 
ley de arbitraje (Decreto Ley N° 25935) y, aunque 
con el pasar del tiempo su rol ha variado, pareciera 
que ahora ha perdido protagonismo, pudiendo 
haber caído en desuso o ser de uso muy escaso 
en nuestro medio. Es precisamente, frente a esta 
posibilidad, que nos preguntamos si las partes 
dentro de un arbitraje aún tienden a pactar 
resolver sus controversias mediante el arbitraje de 
conciencia.
Si, tal como establece la doctrina, los beneficios 
del arbitraje de conciencia se presentan en
10 Ni el Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Lima, ni la Cámara de Comercio Americana del Perú (AMCHAM-PERÚ), dos de las
instituciones más importantes en cuanto a administración de arbitrajes comerciales; cuenta con un registro cuantitativo público de los procesos
arbitrales que administra. Tampoco con un porcentaje estimado del total de éstos, que corresponda a arbitrajes de conciencia llevados a cabo.
Ver: http://www.camaralima.org.pe/principal/categoria/presentacion/100/c-1000, y http://www.amcham.org.pe/arbitraje/ (Ultima visita: 06 de
noviembre de 2013).
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mayor m edida en los arbitrajes comerciales entre 
privados, es válido preguntarnos si - en la práctica 
- los privados prefieren el arbitraje de conciencia 
para resolver las controversias derivadas de sus 
contratos comerciales.
Ante esta interrogante, nos damos cuenta que no 
contamos con información cuantitativa, relacionada 
con el núm ero de arbitrajes comerciales que se 
adm inistran en las instituciones arbitrales más 
reconocidas, en donde pueda apreciarse el núm ero 
de arbitrajes de derecho y de conciencia que se 
llevan a cabo realmente. Menos aún contamos con
información acerca de los arbitrajes comerciales ad 
hoc que se llevan a cabo.
Consideramos que esta información es importante 
y relevante para dar a conocer el núm ero de 
controversias resueltas satisfactoriamente mediante 
este tipo de arbitraje, así como para perfeccionar 
legalmente la figura del arbitraje de conciencia, 
de ser el caso, logrando que esta frase “leal saber 
y entender” aparentemente subjetiva, pueda 
complementarse de forma óptima con las normas 
arbitrales o generales vigentes.
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